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《論  説》
訴訟信託に関する一考察（１）


















































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































弁の序説―」河本 =川又 =瀧田 =森本編・商事法の解釈と展望（1984年）
479頁。 
 （22）　大阪谷・前掲書183頁以下。 
 （23）　桜田勝義「判例にあらわれた訴訟信託（その四・完）」判例評論108号100
頁以下。 
 （24）　四宮・前掲書144頁以下、同・信託の研究（1965年）253頁以下。なお、
松本崇執筆「信託法」松本＝西内著・信託法信託業法兼営法＜特別法コン
メンタール＞（1972年）87頁では、訴訟信託の制度趣旨について、「訴訟信
託をなしえない他人の権利について、信託の形式を利用して訴訟を行な
い、不当な利益を得るという脱法行為としての信託を禁じたものであっ
訴訟信託に関する一考察（１）　55
て、一〇条に定める信託による脱法行為の禁止の原則を、広義の訴訟全
般につき論及したもの」と解されており、四宮説に類似する。 
 （25）　堀野出「訴訟信託禁止規定と隣接諸制度」加藤＝本間＝髙田編・現代民
事手続の法理（2017年）97頁。 
 （26）　三ヶ月章・民事訴訟法（補正版）（1981年）240頁および同「最判昭和36年
3月14日判決（判評）」法学協会雑誌80巻1号130頁以下では、訴訟信託禁
止の規定は濫訴健訟が好ましくないといって、訴訟による権利行使を嫌
悪しがちであった大正時代の思想を背景として立法されたものであり、
現在の法観念と大きく異なると指摘し、払拭されるべきであると主張さ
れる。 
 （27）　堀野「前掲論文」81頁以下、岡「前掲論文（1）～（4）未完」慶応法学21号
29頁以下、22号111頁以下、23号67頁以下、25号93頁以下。 
 （28）　日本弁護士連合会調査室編著・前掲書642頁。 
 （29）　弁護士法28条の沿革については、以下の通りである。明治9年公布の
代言人規則14条5号は、「他人ノ貸借取引等ノ詞訟ヲ買取リ自己ノ利ヲ図
ル者」と規定し、「右ノ如キ者ハ其軽重ヲ量リ裁判官直ニ之ヲ罰スル得其
罰目左ノ如シ」とし、「一　譴責　二　停業（一月以上一年以下）　三　除
名（三年ヲ経ル後ニ非サレハ復ヒ代言人タルヲ許サス）と定める。これを
改正した明治13年公布の代言人規則22条6号は、「他人の詞訟ヲ買取リ自
己ノ利ヲ図ル者」と定め、同規則23条で「懲戒ノ目次左ノ如シ　一　譴責　
二　停職　三　除名」と規定する。これを引き継いだ明治26年公布の弁護
士法15条は、「弁護士ハ係争権利ヲ買受クルコトヲ得ス」と定め、その違
反につき同法33条は、「懲戒罰ハ左ノ四種トス　第一　譴責　第二　百円
以下の過料　三　一年以下の停職　四　除名」と規定する。その後昭和8
年公布の弁護士法25条では「弁護士ハ係争権利ヲ譲受クルコトヲ得ズ」と
し、懲戒の規定として同法55条では、「懲戒ハ左ノ四種トス　一　譴責　
二　千円以下の過料　三　一年以下の停職　四　除名」と定める。
　　　昭和24年公布の現行弁護士法28条は「弁護士は、係争権利を譲り受け
ることができない。」と規定し、同法57条では「弁護士に対する懲戒は、次
の四種とする。　一　戒告　二　二年以内の業務の停止　三　退去命令　
四　除名　2　弁護士法人に対する懲戒は次の四種とする。　一　戒告　
二　二年以内の弁護士法人の業務の停止又はその法律事務所の業務の停
止　三　退去命令（当該弁護士会の地域内に従たる法律事務所のみを有す
56
る弁護士法人に対するものに限る。）　四　除名（当該弁護士会の地域内に
主たる法律事務所を有する弁護士法人に対するものに限る。）」とするけれ
ども、同法77条は「次の各号いずれかに該当する者は、二年以下の懲役又
は三百万円以下の罰金に処する。」とし、その 2号で「第二十八条（第三十の
二十一において準用する場合を含む。）の規定に違反した者」と定められて
いる。このように、代言人規則から旧弁護士法成立までは、違反者に対
しては懲戒のみの処分であったけれども、現行法では旧弁護士法と比較
し、条文内容は変わっていないにもかかわらず、懲戒のみならず、刑罰
をも科せられるに至る。 
 （30）　髙中正彦・弁護士法解説（2012年）142頁。 
 （31）　同旨、日本弁護士連合会調査室編著・前掲書227頁以下、髙中・前掲書
142頁以下参照。なお、「係争権利」の「権利」については、債権以外に、判
例では、調停事件として係属する権利（足立簡裁昭和35年1月16日判決（民
集11巻1号40頁））、競売手続実行中の抵当権付債権（最高裁昭和37年2月
21日判決（刑集16巻2号162頁））、権利譲渡の予約または条件付譲渡（最
高裁昭和49年11月7日判決（最高裁判所裁判集民事113号137頁））、訴訟
終了後の係争土地の所有権（東京高裁昭和49年7月18日判決（判時756号
74頁））、特許権（東京高裁平成17年10月13日判決（TKC/28131889））、
などがある。 
 （32）　福原・前掲書152頁。同旨、日本弁護士連合会調査室編著・前掲書640頁。
なお、足立簡裁昭和35年1月16日判決（下民集11巻1号40頁）は、将来係
争を予想して権利を譲り受ける場合は、弁護士の品位を失うべき非行と
して同法の他の法条の適用を受けるは格別、弁護士法28条の係争権利の
譲受には当たらないと判断する。 
 （33）　例えば、四宮・前掲信託法144頁では、弁護士法72条を訴訟信託の適
用要件を考える上での判断材料として指摘する。しかし、同法72条は非
弁護士が報酬を目的として、他人間の訴訟事件に代理等として加わるこ
とを禁止する規定である。そうすると、利益享受主体が非弁護士である
受託者と構成することになると、本来信託法においては受託者単体での
利益享受を禁じていることから、信託法上の信託と構成することができ
ない。したがって、同法72条がそもそも訴訟信託を判断する際の材料と
なるかが問題となる。 
 （34）　新堂・前掲書187頁。 
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 （35）　新堂・前掲書297頁。 
 （36）　大阪谷・前掲書129頁以下。なお、大阪谷・前掲書130頁以下では、講
主や惣代等が、その名義において講員に対する掛戻債権の権利者となる
関係について、信託法上の信託を認めるべきことを主張される。 
 （37）　三ヶ月・前掲書239頁以下。 
 （38）　新堂・前掲書298頁。 
 （39）　桜田「前掲論文」108号101頁。 
 （40）　四宮・前掲書207頁以下。 
 （41）　垣内秀介「任意的訴訟担当における授権をめぐって」高田 =山本他編・
民事訴訟法の理論（2018年）217頁以下では、判例は、実体法上の権原と
授権の関係には触れていないと指摘される。 
